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Einleitung

Die Lehre vom Besitz gilt bis auf den heutigen Tag als kompliziert und ver-
wickelt. Immer wieder haben Abhandlungen zu diesem Thema einleitend,
gerne auch mit Klassikerzitaten geschmiickt, verschiedenste Aussagen zusam-
mengetragen, die die besondere Schwierigkeit des Besitzrechts belegen sollen.
Nicht ganz zu Unrecht vermutete jedoch schon Savigny hinter derartigem
Wehklagen meist nicht mehr als eine vorliufige Lobrede auf das eigene Werk,!
mit dem dann alle Schleier der Ungewissheit fortgezogen werden sollen. An-
gesichts der langen Tradition, auf die das Besitzrecht zurtickblicken kann und
vor dem Hintergrund seiner extensiven Diskussion als dem, neben der Zivil-
ehe, wohl umstrittensten Gebiet wihrend der Beratungen zum BGB wire es
vermessen, nunmehr mit dem Anspruch anzutreten, den ,Stein der Weisen®
gefunden zu haben. Das Ziel der Arbeit ist ein weit bescheideneres. Nach
mehr als einhundertjahriger Geltung des Biirgerlichen Gesetzbuchs soll eine
Bilanz gezogen werden. Zu diesem Zweck werden die Grundlagen des Besit-
zes und seines Schutzes auf dem Fundament des gegenwartigen positiven
Rechts untersucht, und die durch Rechtsprechung und Literatur vorangetrie-
bene Entwicklung wird kritisch tiberpriift. Dabei wird sich zeigen, dass die
Besitzkonzeption des BGB, entgegen manch anfinglicher Skepsis, durchaus
nicht verworren ist, sondern als im Groflen und Ganzen gelungen und bis
heute zeitgemif} bezeichnet werden kann. Der Versuch einer Standortbestim-
mung muss zudem jungste Entwicklungen auf judikativer und legislativer
Ebene einbeziehen. So fragt sich, welche Auswirkungen die jiingste Recht-
sprechung des BVerfG zum Eigentumsrecht nach Art. 14 GG zugunsten des
Mieters auf das geltende Besitzrecht hat. Auch der Versuch des Gesetzgebers,
in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben die Problematik der Zusendung
unbestellter Waren im Biirgerlichen Gesetzbuch erstmals zu regeln, wirft die
Frage nach den besitzrechtlichen Konsequenzen auf.

Die Arbeit pladiert dafiir, sich drei als grundlegend erachtete Pramissen des
Besitzrechts in das Bewusstsein zuriickzurufen: Erstens ist der Besitz als sol-
cher nicht als Recht, sondern als Tatsache zu begreifen; zweitens kommt dem
possessorischen Besitzschutz nach §§ 858 ff. BGB allein eine Priventions-
funktion zu; drittens ist das obligatorische Recht zum Besitz nichts anderes

! Savigny, Das Recht des Besitzes, 7. Aufl. 1865, § 1, S. 25.



2 Einleitung

als ein Anspruch und als solcher Inhalt der schuldrechtlichen Forderung. Es
wird sich herausstellen, dass sich vielfiltige Streitfragen und begriftliche Un-
klarheiten bewaltigen lassen, wenn man den Versuch unternimmt, die Er-
scheinungsformen des Besitzes auf die Grundstrukturen des Gesetzes zu-
riickzufithren und die genannten Primissen berticksichtigt.

Der Gang der Darstellung wird sich an diesem Ziel orientieren. In einem
ersten Grundlagenteil ist der Begriff des Besitzes abzugrenzen und die Rege-
lungsstruktur des kodifizierten Besitzrechts darzustellen. Daran schliefit sich
die Analyse der rechtlichen Natur des Besitzes wie auch des Besitzrechts an.
Der zweite Teil geht darauf aufbauend der Frage nach, wie weit der Schutz des
Besitzes in seinen verschiedenen Ausprigungen innerhalb des Biirgerlichen
Gesetzbuchs reicht. Die Untersuchung beschrankt sich hier im Interesse der
Ubersichtlichkeit auf die Kerngebiete des possessorischen (§§ 854 ff. BGB)
und petitorischen (§ 1007 BGB) Besitzschutzes, auf das Bereicherungs- und
das Deliktsrecht. Der abschliefende dritte Teil richtet den Blick iiber das BGB
hinaus auf das Vollstreckungs- und Insolvenzrecht.



Teil 1
Grundlagen



1. Kapitel

Begriff des Besitzes

A. Der zivilrechtliche Besitzbegriff

Im Gegensatz zu fritheren Gesetzeswerken? enthalt das BGB keine Defini-
tion des Besitzes. Nur der mittelbare Besitz wird in § 868 BGB gesetzlich fest-
gelegt. Die Erste Kommission lehnte eine Besitzdefinition, wie sie noch im
Entwurf Johows vorgesehen war,® ab, da man an der Moglichkeit einer ge-
nauen und unmissverstindlichen Festlegung des Begriffs im Gesetz selbst
zweifelte. Insbesondere ging man davon aus, dass fiir den Besitzerwerb wei-
tergehende Voraussetzungen gelten, als fiir seine Beibehaltung. Aus Griinden
der Prakukabilitat sollte sich das Gesetz daher auf Bestimmungen iiber Er-
werb, Fortsetzung und Ende des Besitzes beschrinken.*

Im Schrifttum war der Besitzbegriff von jeher streitig.> Savigny definierte
den Besitz an einer Sache als den Zustand, in welchem nicht nur die eigene
Einwirkung auf die Sache physisch moglich ist, sondern auch jede fremde
Einwirkung verhindert werden kann.® Auch wenn man beriicksichtigt, dass
Savigny das zweite Element seiner Definition nicht im Sinne einer erfolgrei-
chen Verhinderung, sondern nur als Moglichkeit der Abwehr verstand,” ist
eine solche Umschreibung noch zu eng. Denn auch Kinder oder Schlafende,
die iiberhaupt keine Chance der Verteidigung haben, konnen zweifellos Besit-
zer sein. Jhering sah dagegen durch den Besitz das dahinter stehende Eigen-
tum geschiitzt und nahm daher Besitz immer dann an, wenn sich die Sache in
ithrem normalen dufleren Zustand befinde, in dem sie ihre 6konomische Be-
stimmung erfiille, dem Menschen zu dienen.® Mit dieser Umschreibung woll-

2 Vgl. 17 §§1 bis 5 ALR, Art. 2228 Code civil, § 309 ABGB, § 186 Sichsisches BGB, 11 1
Art. 1 Hessischer Entwurf.

3 §48 S.1: ,Wer eine Sache mit seinem Willen in thatsichlicher Gewalt hat, ist Inhaber.*
(Jobhow, Entwurf, S. 23).

* Motive, Band 111, S. 81 (= Mugdan, Band 111, S. 44).

5 Vgl. die Nachweise zur ilteren Literatur bei Rosenberg, vor § 854, Anm. 2.

¢ Savigny, Recht des Besitzes, § 1, . 26.

7 Savigny, Recht des Besitzes, § 1, S.26, Fn. 1.

8 Jhering, Uber den Grund des Besitzschutzes, 2. Aufl. 1869, S. 179.
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te Jhering dem Umstand Rechnung tragen, dass zwar Heuhaufen auf dem
Felde oder Baumaterialien auf dem Bauplatz zurickgelassen werden, ohne
dass dadurch der Besitz an diesen Sachen untergehe, dass dies jedoch z.B.
nicht fiir Wertsachen am gleichen Ort gelte.® Auch diesem Ansatz stehen je-
doch Bedenken entgegen. Abgesehen davon, dass schon die Primisse Jherings
vom Schutz des Eigentums durch den Besitz jedenfalls unter der Geltung des
BGB nicht iiberzeugen kann,!° fithrt auch die Verkniipfung des Besitzbegriffs
mit der Skonomischen Zweckbestimmung einer Sache in die falsche Rich-
tung. Entweder man weist diese Zweckbestimmung dem Besitzer selbst zu,
dann verliert dieses Kriterium indessen jegliche Kontur; oder aber man beur-
teilt die Zweckbestimmung aus der Sicht eines Dritten, dann miisste der Besit-
zer schon bei atypischen oder unékonomischen Handlungen den Besitz an
der Sache einbiiffen.

Brodmann kam zu dem Schluss, dass man sich bei dem Versuch der Bestim-
mung des Besitzbegriffs im Kreis drehe:

JWir suchen den Tatbestand, an den die Rechtsordnung den Besitzschutz kntpft, und
worauf wir hinauskommen ist, dass der Besitz ist, was unter dem Schutz der Rechtsord-
nung steht. Indessen, diesen Fehler, den Savigny macht, hat von allen, die es unternahmen
seine Definition zu verbessern, noch niemand iiberwunden. Es gibt keine Begriffsbe-
stimmung, die ihn rein vermeidet. Vielleicht ist er (iberhaupt nicht zu vermeiden, und
vielleicht ist es auch gar kein Fehler. Denn so liegt es doch, dass wir, wenn wir uns in
Zweifelsfillen fragen, ob Besitz besteht, entstanden oder verloren ist, unwillkiirlich so
verfahren, dass wir den tatsichlichen Zustand darauf prifen, ob er des Besitzschutzes
nach allen Richtungen, in denen dieser gilt, wiirdig ist oder nicht.“!!

Dagegen versuchte Martin Wolff den Besitzbegriff als Homonym zu erkli-
ren, da das Gesetz das Wort ,,Besitz“ in einem dreifachen Sinne verwende,
zum einen als tatsichliche Sachherrschaft, zum anderen als Bezeichnung fiir
jeden Tatbestand, an den die Besitzfolgen gekniipft sind, auch wenn sich die-
ser Tatbestand nicht als Sachherrschaft darstelle und schliefllich als Inbegriff
der an die Sachherrschaft oder den ihr gleichgestellten Tatbestinden gekniipf-
ten Rechte.!? Diese Aussage verdeutlicht zwar die Vielschichtigkeit des Phi-
nomens ,,Besitz“, hilft jedoch fir die eigentliche Begriffsbestimmung nicht
weiter. Der erste Bedeutungsgehalt umfasst, wie noch zu zeigen sein wird,
nicht alle Fille des Besitzes, wihrend die beiden tibrigen fiir die inhaltliche
Bestimmung des Besitzes selbst nichts hergeben. Miibl geht demgegeniiber
davon aus, dass sich der Besitz unter der Geltung des Biirgerlichen Gesetz-
buchs immer mehr ,vergeistigt® habe. In seiner urspriinglichen Bedeutung
bezeichne ,Besitz“ eine rein tatsachliche Beziehung und sei die tatsichliche

9 Jhering, a.a.0.,5.1791.

1% Dazu niher unten, 2. Kapitel, B. II. 1. a, 2. a (S. 33, 38).
' Planck/Brodmann, vor § 854, Anm. 3 (S.31).

12 M. Wolff, Sachenrecht, 2. Aufl. 1913, §3 11 (S.9£.).
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Herrschaft einer Person uber eine Sache im Gegensatz zum Eigentum als
rechtlicher Herrschaft. Dieser Besitztatbestand habe in der modernen Rechts-
ordnung einen Wandel dadurch erfahren, dass sich das Verhilinis zwischen
Besitzer und Sache in zunehmendem Mafle vergeistigt und immer mehr recht-
liche Elemente in sich aufgenommen habe, unter gleichzeitiger Lockerung des
faktischen Bandes. Eine Betrachtung der verschiedenen Erscheinungsformen
des Besitzes zeige geradezu eine Stufenleiter der Vergeistigung; sie fithre vom
unmittelbaren Besitz, bei dem das tatsichliche Band am stirksten sei, iber die
Besitzdienerschaft und iiber den mittelbaren Besitz zum Besitz des Erben, bei
dem es, solange der Erbe die Nachlassgegenstinde nicht wirklich in seine Ge-
walt bekommt, an einer tatsichlichen Sachherrschaft iiberhaupt fehle.!?
Trotz des verworrenen Bildes, das die Bestandsaufnahme offenbart, besteht
kein Anlass, von einer niheren Konkretisierung des Besitzbegriffs abzusehen
oder blumige Formulierungen zu bemithen. Will man festen Boden gewinnen,
ist es fur den vorliegenden Zusammenhang notwendig, zwei Fragen klar zu
trennen. Zum einen stellt sich das Problem, den Begriff des unmittelbaren Be-
sitzes, den das Gesetz unverkennbar als Grundform des Besitzes voraussetzt,
zu definieren. Zum anderen muss die Frage beantwortet werden, in welchem
Verhaltnis die verschiedenen Besitzformen des Gesetzes zueinander stehen
und ob sie sich alle unter einen einheitlichen Oberbegriff subsumieren lassen.

1. Zum Begriff des unmittelbaren Besitzes

Die herrschende Auffassung geht zutreffend von den Regelungen tiber Er-
werb und Verlust des Besitzes in den §§ 854, 856 BGB aus und folgert daraus,
dass unmittelbarer Besitz tatsichliche Sachherrschaft erfordert.’* Unmittel-
barer Besitz lisst sich somit als die von einem entsprechenden Herrschaftswil-
len getragene tatsichliche Sachherrschaft definieren. Tatsichliche Sachherr-
schaft ist dabei die nach der Verkehrsauffassung geachtete Einwirkungsmog-
lichkeit einer Person auf eine Sache. Wie weit die Sachherrschaft reicht,
entscheidet sich folglich nicht nach der Moglichkeit, Fremdeinwirkungen ab-
zuwehren, sondern nach den Mafistiben des Verkehrs. Dies beruht auf der
Erkenntnis, dass in einer entwickelten Rechts- und Gesellschaftsordnung die
Gemeinschaft jedem einzelnen einen individuellen Organisations- und Herr-
schaftsbereich zugesteht und die Einordnung eines Gegenstandes in diesen
Bereich grundsitzlich billigt und achtet. Diese driickt sich nicht zuletzt in ei-
ner allgemeinen natiirlichen Scheu aus, Gegenstinde, die sich in einer solchen
fremden Sphire befinden, einfach an sich zu nehmen.!> Man kann diese geach-

13 Soergel/Miibl, vor § 854, Rn. 4.

% Vgl. nur BGHZ 101, 186 (188) =NJW 1987, 2812 (2813); Baur/Stiirner, §7, Rn.5;
Schwab/Priitting, Rn. 51/52; a. A. zuletzt Hartung, S. 31.

15 K. Miiller, Rn. 80, spricht zutreffend von einer ,sozialen Hemmschwelle®.
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tete Einwirkungsmoglichkeit auch als eine von Dritten zu respektierende
Jfaktische Tabusphare“ bezeichnen.!® Wenn zum Teil zur Bestimmung der
Sachherrschaft auf die Wahrscheinlichkeit, Gewalt tiber die Sache ausiiben zu
konnen, abgestellt wird,!” liegt darin kein abweichender Priifungsmafistab,
sondern eine komplementire Uberpriifung der Verkehrsauffassung, denn die
Wahrscheinlichkeit der Durchsetzung beruht nicht zuletzt auf der Bereit-
schaft der Rechtsgenossen, die Beziehung zu der Sache zu respektieren.!®

Den Rickgriff auf die Verkehrsauffassung oder —anschauung als gefahrli-
che Leerformel zu geifieln,'® besteht kein Anlass. Dass zur Bestimmung recht-
licher Grenzen auf die Sichtweise der beteiligten Verkehrskreise abgestellt
wird, ist auch sonst innerhalb (§§ 138, 242 BGB) und auflerhalb (§§1, 3
UWG) des BGB nicht ungewohnlich und rechtfertige sich gerade durch die
Verwurzelung der Achtung fremder Sachherrschaft in der allgemeinen Auf-
fassung der redlichen Rechtsgenossen. Freilich darf der Hinweis auf eine ver-
meintliche Verkehrsanschauung oder -auffassung nicht als Begrindungser-
satz fiir das eigene Vorverstindnis des Richters instrumentalisiert werden.
Gerade in Grenzfillen sind daher auch die Gerichte nicht der Aufgabe entho-
ben, ihre Einschitzung der Verkehrsanschauung unter Beriicksichtigung der
weiteren Umstinde, wie raumlicher Nahebeziehung, typisches Verhalten der
Beteiligten und Verkehrsgewohnheiten oder Usancen, darzulegen und zu be-
grinden. Ergibt diese Prifung kein hinreichend eindeutiges Bild, ist mit
Brodmann im Zweifel danach zu entscheiden, ob der betreffende tatsichliche
Zustand bei wertender Betrachtung Besitzschutz verdient oder nicht.?’ Diese
Ankniipfung rechtfertigt sich aus der spezifischen Priventionsfunktion der
Besitzschutzregelungen.?! Da die §§ 858 {f. BGB in erster Linie Dritte davon
abhalten sollen, den gegebenen Besitzstand auf eigene Faust zu dndern, muss
der betreffende Zustand im Interesse des Rechtsfriedens seines Bestandes
wirdig sein.

Ob es allerdings glicklich ist, den Ausdruck der tatsichlichen Gewalt als
»Elementarbegriff des allgemeinen Bewusstseins“ zu bezeichnen,?? erscheint
fraglich. Diese Formulierung legt das Verstindnis eines feststehenden Be-
griffsinhalts nahe, den der Richter lediglich festzustellen und zu iibernehmen
habe und war daher als ,Verweisungstheorie“ Gegenstand der Kritik Hecks.?>

16 Westermann/Gursky, §9 1 4 (S.73); dhnlich Schonke/Schroeder/Eser, StGB, §242,
Rn. 24: ,fremde Tabusphire“.

7 Kegel, in: FS{. v. Caemmerer, S. 149 (167 ff.); Wieling, Sachenrecht I, §4 11a(S.1321.).

8 Staudinger/Bund, § 854, Rn. 6.

Y MiinchKomm/Joost, § 854, Rn. 4; Ernst, Eigenbesitz, S. 42 f.; Hartung, S. 128.

20 Ebenso Westermann/Gursky, §914.

2l Dazu im Einzelnen unten, 2. Kapitel, B. I1. 2. d (S. 40 ff.).

2 Westermann/Gursky, §9 1 1; Wieling, Sachenrecht I, § 4 1 1a (S. 131 £.); Wolff/Raiser, § 5
I11 (S. 25) m. w. N. zur ilteren Literatur.

2> Heck, Grundrif} des Sachenrechts, § 5, 4 (S. 191.).
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Sein Hinweis auf die Unabgegrenzheit der Alltagsvorstellungen von ,,tatsich-
licher Gewalt und ,tatsiachlicher Sachherrschaft®, aus der er den ,,Blankett-
charakter” des Besitzbegriffs folgert, ist insofern berechtigt, als dadurch die
selbstindige rechtliche Wiirdigung des tatsichlichen Zustandes als Besitz im
Rechtssinne eingefordert wird. Allerdings liegen beide Auffassungen in die-
sem Punkt weit enger zusammen, als es auf den ersten Blick den Anschein hat.
Auch die auf Levin Goldschmidt zuriickgehende Lehre vom Elementarbe-
griff?* verfolgte nicht das Ziel, den Richter an in der Verkehrsanschauung fest-
stehende Kriterien zu binden. Thr Bestreben war es vielmehr, gegeniiber der
seinerzeitigen Doktrin weniger die Sichtweise des Besitzers als die Einschit-
zung des Verkehrs zu betonen.?> Wichtiger ist demgegeniiber das Problem der
Statik des Besitzbegriffs. Heck folgerte weiter aus dem Blankettcharakter des
Besitzes, dass sein Vorliegen durch Interessenabwigung festzustellen sei, wo-
bei es auf eine ,Einfiigung in die Interessensphare“ des Finzelnen ankomme.
Wegen der verschiedenen Wertideen des Besitzrechts konne diese Interessen-
abwigung jedoch bei ein und demselben Tatbestand im Hinblick auf die un-
terschiedlichen Funktionen zu unterschiedlichen Ergebnissen und damit zu
einer relativen Begriffsbestimmung kommen.?® Relevant wird dies vor allem,
wenn fiir den Verkehr der Eindruck entsteht, dass eine bestimmte Person Be-
sitzer ist, wihrend in Wirklichkeit ein anderer die tatsachliche Gewalt inne-
hat. Schulfall ist der Verkauf eines Geschifts an den bisherigen Angestellten,
der den Betrieb unter der Firma des Verauflerers fortfithrt und weiter als An-
gestellter auftritt, so dass der Inhaberwechsel nicht kundbar wird. Nach der
Lehre vom relativen Besitzbegriff stehen dem Erwerber als unmittelbarem
Besitzer zwar die Besitzschutzrechte der §§ 858 ff. BGB zu, doch soll die Zei-
chenwirkung immer noch zugunsten des Verduflerers wirken, so dass z.B.
Schadensersatzleistungen mit befreiender Wirkung an ihn erbracht werden
konnen, § 851 BGB.# Der zweite Fall, der regelmaflig fiir den relativen Be-
sitzbegriff angefithrt wird, ist die eigenmichtige Veriuflerung einer Sache
durch einen Besitzdiener. Ist die Stellung des Besitzdieners fiir den Verkehr
nicht erkennbar, weil er nach auflen hin wie ein selbstindiger Besitzmittler
auftrict, hingt die Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs bei strikter Anwen-
dung der §§ 855, 935 BGB von der vielleicht nur zufilligen Position des Ver-
duflerers als Besitzdiener oder Besitzmittler ab. Paradefall ist der Handlungs-
reisende, der Warenmuster unterschligt. Um einen hier sichtbar werdenden
Wertungswiderspruch zu vermeiden, wird ebenfalls eine Spaltung des Besitz-

24 L. Goldschmidt, in: FG 1. Gneist, 1888, S. 61 (65) = Studien zum Besitzrecht, 1888, S. 3;
ders., Vermischte Schriften, 1901, S. 78.

25 Zutreffend Staudinger/Bund, vor §§ 854 ff., Rn. 38.

26 Heck, Grundriff des Sachenrechts, §5, 6 u. 7 (S.211.); dem folgend Schmelzeisen, AcP
136 (1932), 38 ff., 129 f.

%7 Heck, Grundriff des Sachenrechts, § 6, 6 a; Schmelzeisen, AcP 136 (1932), 38 (39).
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begriffs befiirwortet, die dazu fithrt, dass dem Prinzipal der Besitzschutz zu-
kommt, wihrend der Besitzdiener fir die Zeichenfunktion als unmittelbarer
Besitzer behandelt wird.?® Gegen die Lehre vom relativen Besitzbegriff
spricht freilich, dass sich dem Gesetz fiir einen gespaltenen Besitzbegriff kei-
nerlei Anhaltspunkte entnehmen lassen. Es kommt hinzu, dass man bei den
problematischen Fillen in der strikten Anwendung des Gesetzes durchaus
keinen Wertungswiderspruch erkennen muss.?? Dafiir spricht vor allem, dass
sich § 935 Abs. 1 BGB die Wertung entnehmen lsst, dem Willen des unmittel-
baren Besitzers den Vorrang vor dem Verkehrsschutz einzuriumen. Selbst
wenn man aber das Ergebnis fiir korrekcurbediirftig erachtet, ist hierfiir die
entsprechende Anwendung der Rechtsscheinsgrundsatze gegentiber einer
Spaltung des Besitzbegriffs vorzugswiirdig.** Man muss dann zwar den Ein-
wand iiberwinden, dass das Gesetz bei der Ermittlung der wahren Besitzlage
nicht auf den Anschein unmittelbaren Besitzes abstellt, so dass der gute Glau-
be an eine nicht gegebene Besitzlage nicht geschiitzt wird. Hierzu liefle sich
immerhin auf das Veranlassungsprinzip als Zurechnungselement verweisen.
Ein solcher Weg hitte aber immer noch den Vorteil, weit geringer in das Sys-
tem des Besitzrechts einzugreifen, als die prinzipielle Annahme eines gespal-
tenen Besitzbegriffs.

An die Lehre vom relativen Besitzbegriff kniipft auch Ernst an, indem er
die Schutzfunktion der §§ 854 ff. BGB strikt von der Zeichenfunktion nach
den §§ 929 ff. BGB trennt.*! Fiir ihn hat daher der in den §§ 854 {ff. BGB gere-
gelte Besitz als Voraussetzung des possessorischen Besitzschutzes (possessio
ad interdicta) nichts zu tun mit dem Besitz als Voraussetzung fiir den Rechts-
erwerb (possessio ad usucapionem). Als diesen letzteren, fiir die Zeichen-
funktion mafigeblichen Besitz betrachtet Ernst den Eigenbesitz, der somit fiir
ithn keinen Unterfall des Besitzes nach den §§ 854 {f. BGB, sondern eine eigen-
stindige Besitzform darstellt.>? Daraus zieht Ernst weiter die Konsequenz,
dass die §§ 854 ff. BGB innerhalb der §§ 929 {f. BGB nicht anwendbar seien,

28 Schmelzeisen, AcP 136 (1932), 129 (149).

2 So auch RGZ 71, 248 (251); 106, 4 (6); Baur/Stiirner, §52, Rn.39; Brehm/Berger,
Rn.27.81; Schwab/Priitting, Rn.76; Standinger/Bund, § 855, Rn.28; Westermann/Gursky,
§ 4916 (S. 405 £.).

30 1n diesem Sinne Erman/Michalski, § 935, Rn. 6; H. Hiibner, Der Rechtsverlust im Mo-
biliarsachenrecht, 1955, S. 107 f.; Westermann, Sachenrecht, 5. Aufl.,, §49 I 6 (S.238); noch
weitergehend K. Schmid:, in: Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, S.579
(5971.), der in Ankniipfung an Art. 306 Abs. 4 ADHGB ein Abhandenkommen stets verneint,
wenn der weggebende Besitzdiener ,,Obhutsgehilfe” ist. Eine Einschrinkung des § 935 BGB
befiirwortet auch J. Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb, 1990, . 2501£., 404 f., mit
der Begriindung, der Besitzer habe dem Besitzdiener die Besitzverschaffungsmacht einge-
raumt und dadurch den Rechtsverkehr gefihrdet; dagegen Westermann/Gursky, §49 1 6
(S.406).

31 Ernst, Eigenbesitz, S. 26.

32 Ernst, Eigenbesitz, S. 25 1., 38 ff.
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so dass auch bei eigenmichtiger Veraulerung durch den Besitzdiener gutgliu-
biger Erwerb moglich sei.’® Diese Lehre ist allerdings zu Recht auf nahezu
vollstindige Ablehnung gestoflen.>* Schon die systematische Verschrankung
von Eigenbesitz und possessorischem Besitzschutz in den §§ 854 {f., 872 BGB
trotz der Tatsache, dass der Eigenbesitz fiir den possessorischen Besitzschutz
gerade irrelevant ist, spricht dagegen, dass die §§ 854 ff. BGB fiir die Zeichen-
funktion nicht anwendbar sind. Es kommt hinzu, dass § 935 Abs. 1S.2 BGB
unmissverstindlich in direkter Anknipfung an §§ 854, 868 BGB zwischen
unmittelbarem und mittelbarem Besitzer trennt. Ernst stittzt sich mafigeblich
auf die in den Protokollen enthaltene Aussage, dass die Vorschriften des be-
treffenden Abschnitts (= §§ 854 ff. BGB) auf den Besitz als Voraussetzung des
Besitzschutzes zu beschranken seien und sieht darin eine , Grundentschei-
dung des Gesetzgebers“.%> Die Materialien sind in dieser Beziehung allerdings
keineswegs so eindeutig, wie dies auf den ersten Blick erscheint. Noch in den
Motiven war davon die Rede, dass die Besitzvorschriften feststellen sollten,
was Besitz ist, um dadurch eine hiufig vorkommende Voraussetzung von
Rechtsnormen in anderen Abschnitten zu bestimmen.*® Davon scheint die
Zweite Kommission dann in der Tat abzuriicken, wenn festgehalten wird,

»dass es sich im Interesse der Klarheit des Gesetzes empfehle, die Vorschriften die-
ses Abschnitts auf den Besitz als Voraussetzung des Besitzschutzes zu beschrinken,
dagegen diejenigen Bestimmungen wenigstens zunichst auszuscheiden, welche den

Besitz als Voraussetzung anderer, insb. Auf das Eigenthum beziiglicher, Rechtsnormen
betreffen.“%

Betrachtet man aber die dann gestrichenen Vorschriften der §§ 798-809 E 1,
so zeigt sich zweierlei. Zum einen betreffen diese Normen gerade nicht nur
den Besitz als Voraussetzung anderer Vorschriften, sondern regeln zum Bei-
spiel niher den Erwerb und Verlust des Besitzes selbst.*® Zum anderen ergibt
sich aus den Einzelbegriindungen, dass die betretfenden Vorschriften durch-
weg als iiberfliissig oder selbstverstindlich gestrichen wurden.’ Die Aussage
tiber die Beschrinkung der Besitzvorschriften auf ihre Besitzschutzfunktion
bleibt danach in ihrer Intention zumindest unklar. Keinesfalls lisst sich damit
eine ,,Grundentscheidung des Gesetzgebers ablesen. Es ist auch sonst nichts
dafur ersichtlich, dass den Besitzregelungen nur ein derart beschrinktes An-
wendungsfeld eroffnet ist. Die Vorschrift des § 854 BGB auf eine Nominalde-

3 Ernst, Eigenbesitz, S. 33 {.

3 Dagegen Brehm/Berger, Rn. 2.4, Fn. 8; Westermann/Gursky, § 12 11 4 (S. 89 £.); Wieling,
NJW 1993, 510 {.; Wilhelm, Rn. 400, Fn. 1; Staudinger/Bund, § 872, Rn. 3; dem methodischen
Ansatz von Ernst zustimmend MiinchKomm/Joost, vor § 854, Rn. 13, Fn. 30.

3 So Ernst, Eigenbesitz, S. 25.

3¢ Motive, Band 111, S. 78 (= Mugdan, Band I11, S. 43); vgl. auch unten, 2. Kapitel, A.

3 Protokolle, Band I1L, S. 28 (= Mugdan, Band 111, S. 502).

38 Vgl. ausdriicklich Protokolle, Band I1L, S. 33 (= Mugdan, Band 111, S. 505) zu § 801 E L.

3 Protokolle, Band IIL, S. 33 {. (= Mugdan, Band I11, S. 505 f.).
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